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はじめに
　
本稿は、二〇世紀初頭のドイツにおける自由法運動・社会学的法律学の代表的主唱者であるヘルマン・カントロヴ
ィッツにより行われた、歴史法学、とりわけその泰斗であるフリードリヒ・カール・フォン・サヴィニーに対する批判の検討を通じて、いささかなりとも二〇世紀初頭におけるドイツ法学の流れを明らかとすることを目的とするものである。　
まずは、本稿が取り上げる問題に関する論争状況 ついて簡単に確認しよう。カントロヴィッツが、 （ルドルフ・
法学志林
　
第一一四巻
　
第四号

八六
フォン・イェーリングの議論を受け継いで）サヴィニーら歴史法学の立場を概念法学として批判したこと自体は法思想史上の常識として受け取られている
）（
（
。しかし、他方で、カントロヴィッツのサヴィニーに対する攻撃は不当である
とし、サヴィニーを擁護する議論も、かなり古くから現れていた。例えば、一九一一年に『法 経済』において公表されたカントロヴィッツによるサヴィニー批判論文である「我々にとってサヴィニーとはなに
か
）（
（
」 （以下「サヴィニ
ー論」と略す）に対し、アルフレト・マニークは即座に反論を行っ る マニーク 議論の趣旨は、カントロヴィッツら社会学的法律学の主張は決 サヴィ の基本的思考に対立するものではなく むしろ、サヴィニーの理論の展開として位置づけられるという点 あ 。サヴィニーが、法の概念的完結性や法律の万能性、すなわち歴史的に成立した実定法の排他性を主張したというカン ロ ッツの主張は誤りであり、サヴィニーの理論には実定法と社会学的な法を射程とする二重的法理解が存在するとされる である
）（
（
。
　
カントロヴィッツの議論は不当なサヴィニー評価を前提としているとするこのような議論は、比較的近年において
もしばしば見られる。例えば、オッコー・ベーレ ツは以下のように述べ 。「歴史学派の体系的側面、すなわち法社会学的に見れば理解しやすいばかりか法実務的に実り多いサヴィニーの原理論から自由法運動が作り上げたのは、概念法学という戯画だった。自由法運動は、形骸化した形式主義の責任を一九世紀に負わせることによって以上 ことをなし遂げたのだが、その影響は一部今日まで及んでいるほどである。自由法運動は、みずからを救済手段として自薦するために、歴史法学派の目的と効果を見誤ったまま、一九世紀の法律学を 面的に形式主義とリーガリズムの視点から眺めよう した
）（
（
」 。
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カントロヴィッツらによって描かれた概念法学という像は、サヴィニー（および歴史法学一般）の戯画にすぎない
とし、カントロヴィッツによる概念法学批判を相対化する見方は、今日では、法思想史・法制史に関する邦語教科書においても示されており
）（
（
、人口に膾炙したものとなっているといえるだろう。本稿もまた、サヴィニーらの議論は概
念法学であるにすぎないという議論が相対化されるべきであるという点については、異論を持たない
）（
（
。
　
しかし、より丁寧にカントロヴィッツ る歴史法学批判を追うならば、そもそも、 「カントロヴィッツは、歴史
法学が概 と化 ているゆえに批判した」という理解は、間違ってい わけではないとしても、不十分な理解とどまっているように思われる。すなわち、 「サヴィニー論」を確認するならば、カントロヴィッツによる歴史 学批判の重点は歴史法学が概念法学であるというよりも（もちろん、 「サヴィニー論」においてこのような見方が皆無であるというわけではない） 、むしろ歴史法学が歴史主義であるという点に置かれているのである。　
それでは、カントロヴィッツが批判するところの、この歴史主義とはい なるものであったのか。そして、カント
ロヴィッツはいかなる理由から歴史主義を批判したのか。この点を明らかとすることが、本稿の主たる目的となるのだが、この点につ て精確に論ずるため は、 ずかな ども、カントロヴィッツの法学観を、そして二〇世紀初頭のドイツ法学 状況をカントロヴィッツがどのように理解して たかを確認しなければならない。したがって、まずは、 「サヴィニー論」が公刊される前年である一九一〇年の第一回ドイツ社会学者会議におけ カントロヴィッツによる報告である「 と社会学
）（
（
」を検討することにより上記の問題について彼がどのような理解を示していたかを簡
単に確認した上で、次いで、 「サヴィニー論」の検討に移りた 。そ て、最後に、カントロヴィッツの批判対象である歴史法学に属する論者からオ トー・フォン・ギールケの議論 確認 こ より、カントロヴィッツの歴史法学批判が正鵠を射 ものであった かどうかを検討した上で、カントロヴィッツと歴史法学の間に、従来の研究が
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指摘してきたものとはやや異なった観点から、共通した議論の基盤が存在していたことを示したい。
第一章
　「法学と社会学」における議論
　
本章では「法学と社会学」を検討する。しかし、本報告については、詳しく紹介・検討を行った邦語文献が存在す
るため、ここでは、これらの文献を参照しつつ、駆け足で検討するにとどめる
）（
（
。
　
さて、カントロヴィッツは、本報告のテーマを述べるにあたり、以下のように論ずる。すなわち、複数の社会領域
相互の関係が社会学的関係に属するとした上で、このような関係を研究 こ が社会学の主題である。また、社会学は「社会生活の総体をその分裂なき充満において考察するもので、個々の諸社会科学の成果 機械的な寄せ集めではまったくなく、個々の諸社会科学が技術的理由から孤立させざるを得なかったものを独特 総合研究において再統一する学問」であるとする。そして法社会学は、 「社会生活を法規範と に基づいて研究する」 問であるとする（
R
S, S. （（（ ） 。この「法社会学が法律学に対して有用であるべきか、あることができるか」ということが、カン
トロヴィッツが本講演の中で提示するテーマという ととなる（
R
S, S. （（9 ） 。
　
さて、カントロヴィッツによれば、支配的見解 法社会学の法律学に対する有用性を否認している。このような支
配的見解によれば、今日の法律家にとって法 形態としては、法律た 法と慣習 しか存在し いとされ 。カントロヴィッツは、ここではもっぱら法律 つい み議論を絞ると宣言しつつ、支配的見解の問題点について以下のように述べる（
ebenda ） 。カントロヴィッツの述べるところ、支配的見解によれば、いかなる法的事例であれ、法律の
下への包摂によって 決さ 得るし、法律によってのみ解決されなければ らない。このような 決をするために、
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法律家は、類推や反対解釈等の手段を用いるが、しかし、法律家は法律という規範の領域にとどまったままであるとされる。 「 ［支配的見解において法律家は］この万里の長城を越えて、社会生活という広野──この広野のために法律は布告される──を一瞥もすることがないのである」 （
ebenda ） 。
　
しかし、支配的見解も、自分たちの主張に問題がないわけではないことに気づいている。この点が明らかとなるの
は、先に挙げた類推、すなわち類似した事例の決定という基準に従って行われる事例の解決の場合である。このような類推を用いて法律の文言に反した解釈を認めな らば、無意味な結論が導き出されること なるのである（
R
S, 
S. （（0 ） 。
　
しかしながら、融通無碍に類推を認めるわけにはいかず、何らかの形で境界が引かれなければならな 。そ でカ
ントロヴィッツは、類推適用される の目的が顧慮されなければならないと説く。そして このような法律 目的を知るためには、法社会学的探求が不可欠である。すなわち、 「法的意味におけ 目的の探求は
00000000000000
、法社会学の領域に
00000000
おける活動を前提とする
00000000000
」 （
R
S, S. （（0 ─（（（ ） 。
　
目的に関するこのような探求は 公法学においてはすでによく見られるものである。国法学については国家 関す
る社会学的理論において、刑法学については犯罪統計において真に社会学的 探求を見いだすこと できる。とりわけ、刑法学に いては、あまりにも過酷な判断を避けるため 目的思想を取り入れることが必要であ （
R
S, S. 
（（（ ─（（（ ） 。
「貧しいが、品行方正な未亡人が、凍えている我が子のためにいくらかのたきぎを盗んだ際に、支配的な理論および実務に従って、窃盗の罪により二四二条に従って懲役刑が課されたならば、このことは常に憤激を引き起こすだ
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ろう。その際、法律家は、このような帰結の責任を法律に求めるのだが、国民は、部分的には法律に、部分的には裁判官の冷たさに責任を求める。このような場合には、我々の国家的生活 有するきわめて貴重な財、すなわち法律の権威と裁判官に対する尊敬が掘り崩されるのである」 （
R
S, S. （（（ ） 。
　
このような議論に引き続いて、カントロヴィッツは、概念法学（それは特 民法学において見られる）が、法にお
ける目的という契機を顧慮しないことを激しく批判する（
R
S, S. （（（ ff
. ）のだが、この点については、よく知られて
いるため省略してよいだろう。　
さて、このようにカントロヴィッツは法社会学の意義について述べた上 、新カント主義哲学者 ハインリヒ・リ
ッケルトの議論を参照 つつ、法社会学の学問的位置づけについて検討する。カントロヴィッツによれば、自然科学および精神科学における経験的学問は実質的分類と形式的分類 従っ 区分される。前者は、対象を基本的に文化価値に関係づけて考察するか否かに従った分類であり、後者は、主として一般化的概念形成を持つ学問であるか個別化的概念形成を持つ学問であ という観点に従った分類である。すなわち、経験的学問は、①文化的価値に関係付けられず、一般的概念形成を持つ学問、②文化的価値に関係付けられず 個別化的概念形成を持つ学問、③文化価値関係付けられ、個別化的概念形成を持つ学問、④文化価値に関係付けられ 一般 の四種に分けられる。具体的な例として①は力学、②は地理学、③は法史学、そ て④は法社会学が挙げられてい （
SR
, S. 
（9（ ─（9（ ） 。これに対し、法教義学は、このような枠組みの外側にあるとされる。というのは、法教義学は、価値に関
係付けられた経験科学では く、みずから価値付 行う学問であるからである（
R
S, S. （9（ ）9
（
） 。
　
さて、ここからの議論が本稿にとってより重要である だが、 、このように法社会学と法教義
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学を区別することにより、社会学によって法律学を代替しようとする近年の動きについて批判する（
ebanda ） 。ここ
でこのような動きとしてカントロヴィッツが批判している対象には、オーギュスト・コントやローレンツ・フォン・シュタインにとどまらず（
R
S, S. （9（ ─（9（ ） 、通常、カントロヴィッツに近い立場と目されることの多いエルンス
ト・フックス（
R
S, S. （9（ ─（00 ）やオイゲン・エールリッヒ（
R
S, S. （0（ ─（0（ ）といった論者も含まれている。
　
ここでは、カントロヴィッツによるフックスに対する批判を確認しておこう。カントロヴィッツは、ドイツ法律家
会議でフックスが関わったボイコットの法的意義に関する議論を紹介する。フックスによれば、ボイコットによって引き起こされた損害に対する賠償に関する議論は、社会学者 開かれているのであり、国民経済学的観点から論じられるべ である、すなわち、 問題は利益衡量 って論じられるべきであり、条文の定式化によって論じられるべきではないとされる。このようなフックスの議論に対し カントロヴィッツは、以下のよう 論じる。確かに社会学は、ボイコットが実際にどのような影響 及ぼ のか いう点を説明 ことが き 。価値に方向付けられた法社会 さらに歩みを進めて、 「ボイコットという現象が有する 法的ルールに っ 不可欠な側面を浮き彫りにし、ボイコットに実際に
000
適用される民事および刑事法の規範が実際にいかなる影響を及ぼすかということを示すこと
ができ そしてまた、提示された法律の解釈が及ぼ 影響の見込みにつ て示すことができる」 （
R
S, S. （00 ─（0（ ） 。
しかし、カントロヴィッツの考えでは、こ ら （法）社会学的 研究のみで 不十分であ 。「しかし、教義学者のみが最終的な歩みを進めることができる。彼は──上記の理論［ （法）社会学的な理論］に支えられつつ──法律がいかに解釈されるべき
00
か、そして法律の欠缺がいかにして埋められるべき
00
かについて探求す
ることができる。このようにして、ボイコットに関するルールは、個々の事例において法律の目的に従うこととな
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る」 （
R
S, S. （0（ ） 。
このように、カントロヴィッツは、法学が（法）社会学によって置き換えられることはあり得ないと考えるのである。しかし、当然ながら、カントロヴィッツの立場は存在と価値を区別する新カント主義的方法二元論にとどまるもはなく、カントロヴィッツは、返す刀でゲオルグ・イエリネックの方法二元論を への後退で ると批判した（R
S, S. （0（ ）上で、以下のように述べる。
「正しい方法は、ここでもまた批判的方法である。このような方法は、以下のいずれの方法からも距離を取る。すなわち、第一に、生活という事実にいかなる顧慮も行なわず、すべての法律学を、硬直した概念を伴った死んだ計算として把握する古き、書物の中の法律学
B
uchjurisprudenz
であり、第二に、規範科学としての法律学の性格を
捉え損なう最近の誇張である。社会学なき法律学は空虚であり、教義学なき法律学は盲目である」 （
ebenda ） 。
　
すなわち、カントロヴィッツにとって、法教義学と 社会学は、異なった学問であり、法社会 が法教義学の代わ
りを務めることはあり得ない（逆も同様である） 。両者の関係は むしろ相補的な関係であることが確認されなければならないのである。　
続いて、カントロヴィッツは、規範科学としての法律学を社会学 置き換えようとする立場を「自然主義的
）（（
（
」誇張
と呼んだ上で、歴史法学もまた、このような自然主義的誇張に陥っているとする（
R
S, S. （0（ ） 。
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「歴史法学は、知性主義にとらわれており、したがって、あらゆる法律学的活動にとって本質的である行為の一部について盲目であるので、以下の点を見誤っている。すなわち、我々の行為にとってもはや妥当しない法に関する諸命題は、もはや規範ではなく、単に事実として考察されるということである。すなわち、そこから人々が事実たる当為
Seinsollen
を導き出そうとするある事実が過去の事実であるか現在の事実であるかは、当然のことながら
方法論的に見て同一である。ここにおいて歴史主義 自然主義は、表面上の相違にかかわらず、双生児であることが明らかとなる。自由法の方法論について一度理解した者は誰でも、法律学的思考は「因果的な作用ではなく、目的論的な作用を表すこと、経験的・社会学的作用ではなく、まさに法律学的・規範的な作用を表すこ そしてなぜ
W
arum
ではなく、なにのために
W
ozu
を問うのである」ということを認識するのである」 （
ebenda ） 。
　
このように、カントロヴィッツは、歴史 学の立場を歴史主義と位置づけた上で、このよう 歴史主義も、ここま
で批判してきた自然主義も、事実と規範を混同しているという点で、同じ穴の狢であるとして批判したのである。すなわち、 「法学と社会学」におけるカントロヴィッツが歴史法学に向けた批判は、歴史法学が生活から遊離し、法の概念的関係性を強調し というよりも、むしろ歴史法学が事実と規範を区別していないという点にあるのである。　
さて、ここで、 「法学と社会学」の検討を終え、続い 「サヴィニー論」を検討するが、本稿の理解では、 「サヴ
ィニー論」と「法学と社会学」の関係は、先ほどのカントロヴィッツの言葉を用いれば、双生児のよ な関係にある。すなわち、 「法学と社会学」が、 （法学における社会学の重要性を強調しつつも）事実に関する学たる社会学による規範に関する学たる法学（より正確には法教義 ）に対する浸食に対して警鐘を鳴らした論文であるのに対し、 「サヴィニー論」は、事実に関する学たる歴史 による法学 鳴らした論文 あると捉えること
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ができるからである。したがって、次章では、歴史法学がいかにして歴史主義という誤りに陥ったのかという点を中心にカントロヴィッツの議論を見ていこう。
第二章
　「我々にとってサヴィニーとはなにか」における議論
　
さて、以下ではカントロヴィッツによる歴史法学批判の具体的内容を見ていくこととする。 「サヴィニー論」は、
表題の通り、主として、サヴィニーの議論が有する問題について検討した論文なのだが、本論文においてカントロヴィッツは、サヴィニーの議論を、 「法史学的」 、 「法哲学的」 、 「法教義学的」内容に区分する。このうち、法史学的内容について カントロヴィッツは サヴィニーの『中世ローマ法史』を取り上げ、高い評価を示しつつも、あまり詳細に立ち入っていないため、本稿でも詳しく取り上げる必要はないだろう
）（（
（
。
　
次に、カントロヴィッツは サヴィニーの法哲学について取り上げる。カントロヴィッツは、まず、サヴィニーが
法学から法哲学を追放しようとし にもかかわらず、サヴィニーの議論の前提 は 明白な法哲 主張 存在すると指摘した上で（
W
S, S. （（ ） 、すべての法は民族精神に由来するという民族精神論について検討する。カントロヴィ
ッツによれば、これまで、民族精神論は、 （
（）全く新しい認識を示し、 （
（）自然法の克服を意味し、 （
（）我々の
法理解に って持続的に正しい基礎を形作ったと評価されてきたが、これ はいずれも誤りである（
W
S, S. （9 ） 。ま
ず、 （
（）については、民族精神論は、元々、ロマン主義者やその偉大な先駆者、すなわちモンテスキューや、バー
ク、ヘルダーによって説かれたもの ある。そして、より重要であるのは 例えばモンテスキュ 適切にも、 を民族精神に依存せしめる一方、法もまた民族精神に影響を与え得ることを指摘 ことによって立法の自律性を
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擁護したにもかかわらず、サヴィニーはもっぱら、法の民族精神への依存のみに着目し、いわば真実から誤謬を導き出すことになったことである。このことにより、サヴィニーにおいて、あらゆる進歩的な措置は法の有機的成長に対する攻撃として把握されることになったのである（
ebenda ）（（
（
） 。 （
（）については、サヴィニーが述べているのは実定法
の成立に関 る理論であるにすぎず、超実定的に妥当する法が存在することの反駁となっていないとされる（
ebenda ） 。
　
さて、これら二つの論点と比べて、 「サヴィニー論」においてより重要なのは民族精神論に関する第三の論点であ
る。まず、カントロヴィッツは、ヘーゲル 多くの重要な思想家によって民族精神論の誤りは認識されている した上で、以下のように述べる。
　［民族精神論の］誤りがいかに大きなものであるかは、ここで法と法学がそもそも法律家の目によってではなく
0000000000000000000000000
、
歴史家の目によって見られていることが認識されてはじめて明らかとなる
000000000000000000000000000000000
。サヴィニーを通じて、歴史主義
0000
が法学
に襲いかかったのである。歴史主義は、──一六世紀のフランス人や、そして再び──サヴィニー以前にフーゴーが法学において導入し、その適用と完成が学派の比類なき真の功績であるよう 精確な歴史的─哲学的方法の適用を意味するわけでは決してない。 ［……］むしろ
000
、歴史主義は
00000
、学問の対象において
000000000
、単にあるいは主として
0000000000
、歴
0
史的取り扱いの対象を見るよう 思考の一面性である
000000000000000000000000
」 （
W
S, S. （9 ─（0 ） 。
すなわち、カントロヴィッツによれば、サヴィニーは法学 おけ 歴史学の役割を重視しすぎている。しかし このような見解は 法学から歴史学を追放しようとす 正反対 見解と同様に誤ってい 。カントロヴィッツ とって法史学は、法の教義学・実務・社会学・哲学・比較・政治学と同様、法学の一部である。すな ち サヴィニーは、
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今日において法社会学に関して述べられるのと同様に、部分と全体を混同しているのである（
W
S, S. （9 ─（0 ） 。
　
さて、このような議論が、 「法学と社会学」の議論に対応していることは明らかであろう。 「法学と社会学」におい
て、カントロヴィッツは （法社会学）が法学（法教義学）に対して有する意義そのも は高く評価しつつも、法学を社会学によって取り替えようとする議論に対して、それは自然主義だとしてきびしく批判していた。 「サヴィニー論」においても、カントロヴィッツは、歴史 （法史 ）が法学（法教 学）に対して有する意義それ自体は認めつつも、法学を歴史学によって取り替えようとする議論に対して、それは歴史主義だとしてきびしく批判するのである。　
さて、サヴィニーによって法学に持ち込まれたこのような歴史主義的傾向を批判することこそが、 「サヴィニー論」
の主題なのだが、この点について触れる前に、カントロヴィッツは、サヴィニーの歴史主義の思想史的起源がロマン主義に存在することを改めて指摘する。すなわち にシュレーゲル兄弟やシェリングが影響を与えたことを指摘し 歴史に方向付けられた世界観を有するロマン主義に対する関心が サヴィニーて、本来法律学にとってより重要であるような哲 的部門 すなわち、論理学、倫理学、認識論を後景へと追いやったのであると説く。そしてまた、社会学的、法教義 的 政治的な観点とい ものもロマン主義には縁遠いも であり、こ ことが、サヴィニーをして 法を法律家の観点では く歴史家の 点から眺めさせることとなったのである（W
S, S. （0 ）（（
（
） 。
　
続いて、カントロヴィッツは、法律家と歴史家の違いを四点挙げ いるが、簡単にまとめれば、すでに「法学と社
会学」において示され いたように、法律家に って、 とは今日妥当 規範の総体であり、目的論的 解明されなければならな 対象であるが、歴史家にとって、法とは因果的に記述される事実であるということ な だろう
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（
W
S, S. （（ ff
. ） 。しかし、カントロヴィッツによれば、サヴィニーは、あくまでも法を歴史家の観点から見たため、
その結果、例えば法理論と法実務の間に自然法論の時代には考えられなかったような溝を生み出すこととなった。すなわち、理論家にとって、実務は、非学問的であり、必要に迫られて存在するものであるにすぎず、憎しみ 軽蔑の対象にほかならないものとなった。この結果として、 理論は、非実務的に、それどころか反実務的なものとなるという不都合を引き起こすこ （
W
S, S. （（ ）のである。
　
さて、このように、歴史家にとっての法と法律家にとっての法の相違を述べた後、カントロヴィッツは、最後の論
点として、サヴィニーの法教義学 関する議 して、なぜ歴史主義から概念法学が派生した という問題 ついて論じる。カントロ ッツによれば 両者は、例えば解釈から発生する実践的帰結等を 慮しないな 生活 らの乖離という において親近性を有するため サヴィニーが歴史主義 父であり、同時に概念法学の父であ ことにはいかなる疑問も存在 な とされる（
W
S, S. （（ ） 。このように概念法学と歴史主義の近似性を強調する議論は、すでに
見たように「法学と社会学」においてカントロヴィッツが 書物の中 法律学（おおむね概念法学と同義と理解してよいだろう）と（歴史主義の双生児たる）自然主義が正反対の立場にあると論じていたことを踏まえる 、やや違和感を覚えるところであるが、概念法学も歴史主義も ともに法を理解するにあたり最も重要な目的という契機を適切に認識しな ゆえに、容易に結びつき得た カントロヴィッツは考 ていたということ の ろう。　
さて、ここまでカントロヴィッツによる歴史法学批判およびサヴィニー批判を確認してきた。これらの批判を本稿
なりに簡単にまとめると、以下のようになろう。カントロヴィッツは、まず、方 二元論の立場から、規範を対象とする学と事実を対象 す 学を区別する。法教 学は前者に属し、法社会学 後 に属 かし、法を取 扱うにあたり、このような二区分に固執するこ は不十分であり、法を規範としてのみ把握 なら 書物の中 法律学
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に、事実としてのみ把握するならば自然主義に陥ることとなる。したがって、重要なのは両者の相互補完関係を意識することである。これに対し、歴史法学は、自然主義と同様の誤りに陥っている。より精確にいえば、現在存在する事実と規範を区別しない自然主義ときわめて類似した、過去に存在した事実と規範を区別し い歴史主義に陥っている。このような歴史主義は、方法論的に間違っ いるだけではなく、もっぱら法を単な 事実として、記述 対象として取り扱う結果として、法実務に対する関心を、ひ ては生活に対する関心を失うこととなり、同じく生活に対する関心を失った概念法学 の思想的親近性を示 こととなった、と。　
しかし、サヴィニーや歴史法学は本当に、自然主義や歴史主義に陥っていたのだろうか。次章では、サヴィニーや、
サヴィニーと同様に歴史法学に属するギールケ 議 を確認することにより この点について検討した 。
第三章
　
歴史法学と自然主義
　
まず、サヴィニーが『現代ローマ法体系
 第一巻』において、歴史を研究する意義について述べている箇所を確認
しよう。「法学における歴史的な見方というものは、過去に由来する法形成を最高のものとし、これが現在および未来に対する不変の支配を維持しなければならないとするかのように理解されることがよくあるが、これは全くの誤解であり、歪曲である。 ［……］歴史的な見方は、特にローマ法に用いられる場合には、我々に対する不相当な支配をローマ法に得させることを目的とすると主張する人が多いが、それは間違いであ 。その見方は、まず、我々の法状
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態の全体の中で、実際にローマに起源を持つものを見つけ出し、確認しようとするが、それは、我々が無意識にその支配を受けないようにするためである。それからまた、その見方は、我々の法意識の中のこ らローマ的要素の範囲内で、そのうち実際には死滅していて、ただ我々の誤解から邪魔な見せかけ 生命を続けているものを除こうと努めるが、それは、それらローマ的要素のうちま 生き生きとしている部分の発展と有益な作用に、それだけいっそう自由な活動の余地を得させるためである
）（（
（
」 。
　
すなわち、法律家が歴史（特にローマ法史）を研究す 意義は、無意識に我々に影響を与えかねないローマ法の呪
縛から我々が自由になることにある。サヴィニーは、歴史、すなわち過去の事実から直接に規範が導き出されるとは考えていない。このよう サヴィニーの歴史に対する態度を自然主義や歴史主義と呼ぶことは困難であろう。　
しかし、本稿は、サヴィニーの議論について これ以上立ち入らず、ギールケの議論 ついて検討していきたい。
その理由は、すぐ後で示すよう 、カントロヴィッツ自身が、ギールケを批判対象としているのみならず、カントロヴィッツが批判対象とした自然主義 ついて、 （おそらくサヴィニー以上に）ギールケもまた同様に強い問題関心を有していたからである。　
さて、まずは、カントロヴィッツがギールケを批判した箇所 確認しよう。以下の文章は、ギールケの「歴史法学
派とゲルマニステン」の一節である。「 ［歴史法学が説いた］新しい教説の核心は不朽だった。そこでは一度発見されれば二度と失われることはあり得ない真実が取り扱われ いた。法が人間の共同生活から生じる歴史的産物であること 法の生成と変遷が文化的発展
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一〇〇
の部分現象であること、法のその都度の状態は、秩序を作り出す法の力と、法以外のすべての社会的組織の諸機能において生きる諸力との間の絶えざる相互作用によって条件づけられ、決定されてきたということ、これらの認識は、私たちの血肉となった だ。いかにしてこ ことを サヴィニーによる以下の言葉 上に効果的かつ簡潔に表現することができるだろうか。 「法はつまるところ法だけで存在したことはない。そうではなくて、法のありようは、ある特殊な側面から見られた人間の生活それ自体である」 。法の学問的理解は ただその歴史からのみ解明することができ いうことは私たちにとって自明とみなされ
）（（
（
」 。
カントロヴィッツは、歴史法学派にとって、法は過去から生ずる事実であり、歴史的・因果的に解明される現象であると捉えられていたと述べたうえで、上記の文章（正確には「法の学問的理解は」以下の文）を示し、このような文章は学問＝歴史学を意味するなら全くもって正しいが、学問＝法学を意味するなら間違っていると述べる（
W
S, S. 
（（ ） 。このような批判の趣旨が、歴史法学は事実に関す 学た 歴史学と規範に関する学たる 学を区別しない歴史
主義に陥っているという、先に示したカントロヴィッツ 批判に対応していることはいうまでもな だろう。　
しかし、以上で確認したカントロヴィッツのギールケ批判は、ギールケ 精確な理解 基づいてい とは思われな
い。サヴィニーと同様、ギールケも法を歴史主義という観点から見 いたとはいえない。ここでは、ギールケ 「法と倫理
）（（
（
」を確認することにより、この点をもう少し明らかとしていこう。
「そもそも、歴史的考察によって社会的発展のうちになんらかの合法則性が認識され得るとするならば、共同生活の諸機能の進展する分化が支配的法則として推論され 。根源的に 分離されず、同一の胚芽 うちに含まれ い
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たものが、特殊の形態において展開していき、時代の経過の中で常に新たになされるさらなる分裂のために、この特殊の形態はその特性によってますます相互に独立のも として対抗する。まさにこの点において社会体とその成長の有機的本質 現れている。 ［……。 ］そうしてまさに民族生活のほかの領域からの法領域の分離も、このような発展の過程の一部なのである。かつては内的に結合していた法と宗教が分離する。法と経済と 本源的 直接的相互密着は消失する。法と権力 関係は、も や必然的な調和として受け取られない。かつては相互に融合していた法と習俗は、確固とし 境界線によって分かたれる」 （
R
uS, S. （（（ f. ［邦訳：第一六号二〇三─ 二〇四頁］ ） 。
すなわち、ギールケにとって、法は確かに民族の歴史の中の一部として、経済や宗教との密接な連関の中で発展してきたのだが、このような発展が進むにつれて、法は独立した固有の領域を形作ることとなる。このような現象の例として、ギールケは 一方では、慣習法による無意識的法創造が意識的立法行為によって斥けられる と、他方では、ローマ法の継受と学識法律学の勝利以来、法律家という職業身分 法の固有の機関となり、その法意識と民族の確信とのあいだの激しい対立があり得ることを挙げてい （
R
uS, S. （（0 ［邦訳：第一六号二〇六─ 二〇七頁］ ） 。したがっ
て、ギールケによれば、もはや このような分化を認めないことは、社会発展史 光 下では理解しがたい後退を意味する（
R
uS, S. （（9 ［邦訳：第一六号二〇四頁］ ） 。
　
さて、このように独立した領域たる法のメルクマールはなにか「そもそも、人類史の内に作用する理念というものが認められ得るとすれば、法理念
000
は、人間の本性において根拠
を持った根源的かつ固有の精神的表出として把握されなければならない。法に内在する理念は正義
00
の理念である。
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ところで、正義の理念は善という倫理的理念とも、神への信仰という宗教的理念とも、学問を支配する真理という理念 も、美という美学的理念 も、力という政治的理念とも、外的必要という経済的理念ともほとんど重ならない。これらの理念のうち、何一つとしてもほかの から導き出されることはな 。しかしこれらの理念のいずれも等しく本源的であり 特殊 精神能力に対応し、固有の創造的衝動によって展開し、独自の形態をもって現れ、自身のみが設定した目的に向かって邁進する」 （
R
uS, S. （（（ ［邦訳：第二〇号五〇頁］ ） 。
すなわち、法は、法理念、すなわち正義に従って展開していくという点において固有の存在、領域である。もちろん、このように述べることは、ありとあらゆる民族に妥当する自然法を法理念から直接導き出すことができることを意味するわけではない。歴史法学派が指摘してい よう 、法には可変性が備わっているからである。しかし、 「現象形態の変遷は、このような現象形態において現れている理念の永遠性を排除しな 」 （
R
uS, S. （（（ ［邦訳：第二〇号五
一頁］ ） 。すなわち、法の具体的な現れは、確かに時代や民族に応じて様々であるが、法の本質は正義を追求する法理念への志向にあ という点 おいて 変わり ないのであ 。　
さて、法がこのように法が固有の存在であるという認識に対応して、法を取り扱う考察方法も特殊の態様を る。「我々は、いかなる法律規定も、法秩序の内部に根拠と目的を持ち、それゆえ法理念との合致をも検証されるべき法規範として
000000
、かつそのような法規範としてのみ
000000000000000
把握しなければならない」 （
R
uS, S. （（（ ［邦訳：第二〇号五四
頁］ ） 。
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ギールケによれば、法は確かに、一方においては民族における社会的現象であり、法を学問的に理解するためには、法を歴史的な産物として把握する必要がある。しかし、他方においては、法は歴史的に発展する過程において、独自の領域 形成していく。このような発展の結果、いまや我々は、法を経済や宗教等とは独立した存在として扱うべきである、と考察するに至った。すなわち、 「いかな 人間協同体の法意識も歴史 進展に服し 歴史的進展は、全共同生活の変遷 倫理観および習俗の進歩、さら 政治的・社会的・経済的関係および必要の変化との緊密な連関の下に遂行されるが しかし正義の実現に対 る志向が法意識を形成するのである」 （
R
uS, S. （（9 ［邦訳：第二〇号六七
頁］ ） 。　
ギールケが「自然法とドイツ法」において、 「法を形式的側面からは命令し強制する権力という平明な事実と見る
が、実質的側面からは志向され追求され 利益と見る」立場を実証主義と呼び、こ ような立場は、法にとって不可欠な権力という外 によって法 内面までをも説明しようし、法思想の空洞化を図るも と激しく批判する
）（（
（
の
も、以上の議論を踏まえれば理解できるだろう。実定法のみを法であると捉え、自然法論を排斥す ギールケにとって、法が法律や慣習の形を取るという事実的契機は確か 不可欠であ
）（（
（
のだが、しかし、このことは、ギールケにと
って法が単なる歴史的事実であるこ を意味す わけ はない。民族生活の様々な領域の分化を経た現代において法は、正義を追求するという固有の目的を有しており、法を単 る事実（力や利益、必要）に還元す ような実証主義は、すでに克服された議論である
）（（
（
。
　
ここまでのギールケの議論を本稿なりの理解も踏まえてまとめよう。確かに、ギールケは法を理解するにあたり、
現在の法は過去の法の発展であ という観点から歴史研究の重要性を強調した。しかし ことは ギールケが 学を単なる歴史的事実に関する学へと変えてしまったことを意味す わけではない。む ろ歴史的洞察 が 発展
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につれて、何らかの事実へと還元できない法理念、すなわち正義を追求するという固有の意義を有することとなったことを教えるのである。もちろん、法は、どのような民族、時代においても一定の形を取るわけではない。歴史法学が教えるように、その時代や民族の経済的状況や文化的状況等に応じて、法の内容は大きく変化し得る。しかし、法が時代や民族の経済的状況や文化的状況によって大きく変化するとしても、それぞれの民族や時代の法は、法理念（正義）の追求という法にとって固有の目的をそれぞれ異なった手段によって追求しているのだという認識は、今日ではもはや不可逆的なものとなったのである。　
このような観点から、ギールケはカントロヴィッツと同様に、法を事実へと還元する立場（カントロヴィッツの言
葉でいえば自然主義、ギールケ 言葉でいえば実証主義）に対して激しく批判を加える。すなわち、カントロヴィッツにより行われたギールケに対す 批判は 一面的なものといわざるを得 。　
ところで、このようなサヴィニーや の議論を通じて本稿が確認したいのは、カントロヴィッツの歴史法学
批判は不精確なものである、ということだけではない。むしろ、本稿が確認 たいのは、カントロヴィッツと歴史法学において、法を理解するために 、法を成立させてい 事実について深く理解する必要 あるが しかし 法は事実に還元できない固有の存在意義を有するもの して捉えられなければならな いう共通 了解が存在 ことである。とりわけ、このことは（カントロヴィッツ いう ころの）自然主義 法学におけ 隆盛に対してきわめ 強い危機感を有していたギールケにおいて顕著である。従来の研究は、ややもすると「概念法学」対「社会学的法律学」という図式（概念法学と呼ばれる立場が、法を形成する社会的要因を実は考慮していた だ という理解も含めて）で当時の法思想を見 き ように思われる 本稿で示したカントロヴィッツやギールケの議論は、このような図式では必ずしも捉えられない。両者はむしろ法を形成する歴史的・ 重要性を強調する（もちろん 法
ヘルマン・カントロヴィッツの歴史法学批判（西村）

一〇五
における目的の探求という観点からこのような要因を重視するカントロヴィッツと、法の発生論の重視という観点からこのような要因を重視するギールケの関心が同様のものであるというわけではないし 新カント主義的方法二元論に対する評価についても、実定法は少なくとも概念上は法理念を体現していると捉えるギールケ
）（（
（
とカントロヴィッツ
の間 は根本的な断絶が見いだされ得るのだが）と同時に、自然主義に対抗するために、規範を対象とする法学独自の思考方法に着目することの重要性も説 ていたのである
）（（
（
。
結び
　
さて、ここまでの議論の趣旨をまとめることにより、本稿を終えたい。カントロヴィッツの歴史法学批判は、しば
しば、歴史法学を概念法学として戯画化したものであると捉えられているが、このことは間違ってい わけではないが、必ずしも十分に精確ではない。カントロヴィッツ 歴史法学批判の主旨は、むしろ、歴史法学が法を規範としてではなく事実として把握する自然主義、歴史主義 傾向を有している点にあっ 。しか 、 のようなカントロヴィッツの歴史法学批判が、精確なものであるかといえばそれは疑わ 。サヴィニ にせよ ギールケにせよ、 が事実（歴史的事実や社会的事実） よって形成され る とを認めつつ 明確 両者を区別し、法（学）が有する固有の性格を強調しているからである。　
しかし、本稿が強調したいのは、カントロヴィッツの歴史法学批判が精確であるかどうか、ということよりも、二
〇世紀初頭のドイツ法学において、 （おそらくは従来 研究が想定してき よりも）自然主義 対する脅威が少なからぬ法学者において共有されていたことである。このこと 、カントロヴィッツやギールケのような、法学におけ
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社会的諸現象に関する考察を重視する論者においても（あるいは社会的諸現象に関する考察を重視する論者であるからこそ）切実に感じられていたのである。このように、自然主義に対する態度という観点を取り入れる考察は二〇世紀初頭のドイツ法学について、ややもすると「概念法学か それとも社会学的法律学か」という二者択一的 に陥りがちな従来の研究図式 対し 新 な視座を与え得るものなのではな かと考えられる。
※本稿執筆にあたっての技術的諸点をここで述べておく。引用した文献に邦訳が存在する場合、邦訳を参考させていただいたが、西村が
一部改めた箇所も存在する。また、文献を引用する際、西村による省略は［……］で示した。引用文内における西村による捕捉は角括弧（ 「 ［］ 」 ）で示した。引用を行う際、原文における強調は傍点で示した。
（
（）　
三島淑臣『新版
 法思想史』 （青林書院、一九九三年） 、三三二頁以下。
（
（）　
H
erm
ann K
antorow
icz, W
as ist uns Savigny?, in: R
echt und W
irtschaft （, （
（9（（ ）. 以下、
W
S
と略す。
（
（）　
A
lfred M
anigk, W
as ist uns Savigny? E
ine E
ntgegnung in: R
echt und W
irtschaft （, （
（9（（ ）, ders., Savigny und der M
od-
ernism
us im
 R
echt, （
（9（（ ）. 本文の記述は、広渡清吾『法律からの自由と逃避』 （日本評論社、一九八六年） 、二五三頁注一七を参照
している。
（
（）　
O
kko B
erends, V
on der F
reiheitsbew
egung zum
 konkreten O
rdnungs- und G
estaltungsdenken, in: R
alf D
reier/W
olfgang 
Sellert （
H
rsg. ）, R
echt und Justiz im
 ”D
ritten R
eich
”, （
（9（9 ）, S. （（ ─（（. ［邦訳：オッコー・ベーレンツ、陶久利彦／伊藤剛訳「自由
法運動から具体的秩序・形態化思考への歩み」 （青井秀夫／陶久利彦編『ドイツ法理論との対話』 （東北大学出版会、二〇〇八年） 、所収） 、二〇三頁］ 。
E
benda, S. （0 ［邦訳：二二五頁］も参照。また、
ders., G
eschichte, P
olitik und Jurisprudenz in F
. C
. v. Savignys 
System
 des heutigen röm
ischen R
echts, in: O
kko B
ehrends/M
alte D
iesselhorst/W
ulf E
ckart V
oss/R
olf G
rem
er （
H
rsg. ）, R
ö-
m
isches R
echt in der europäischen T
radition, S. （（（, A
nm
. （（
においても、カントロヴィッツの批判によりサヴィニー解釈が誤った
道へと進んだと述べられている。自由法運動を歴史法学の発展として位置づける研究としては、
Jan Schröder, Savignys Spezialis-
tendogm
a und die ”soziologische ” Jurisprudenz, in: R
echtstheorie （, （
（9（（ ）, S. （（ ff
. も参照。ただし、シュレーダーは、自由法運
動を、 （法曹法にこだわる）サヴィニーらロマニステンよりも、 （民族法にこだわる）ゲルマニステンにより近いとしている。
（
（）　
松尾弘「 「概念法学」批判」 （森村進編『法思想の水脈』 （法律文化社、二〇一六年） 、所収） 。同「ゲオルグ・フリードリヒ・プフ
ヘルマン・カントロヴィッツの歴史法学批判（西村）

一〇七
タ」 （ 『近世・近代ヨーロッパの法学者たち』 、ミネルヴァ書房、二〇〇八年、所収）も参照。
（
（）　
不十分なものであるが、この論点については西村清貴「一九世紀ドイツ国法学における実定性の概念について」 （ 『法学志林』第一
一三巻第四号、二〇一六年、所収）を参照。
（
（）　
K
antorow
icz, R
echtsw
issenschaft und Soziologie, in: V
erhandlungen des ersten D
eutschen Soziologentages vom
 （9.-（（. O
k-
tober （9（0 in F
rankfurt a.M
., （
（9（（ ）. 以下
R
S
と略す。
（
（）　
平野敏彦「ドイツ自由法運動の生成と展開──Ｈ． カントロヴィッツを中心として（一〜五・完） 」 （ 『法学論叢』第一〇六巻第四号、
第一〇六巻第六号、第一〇七巻第二号、第一〇七巻
 第五号、第一〇七巻第六号、一九八〇年、所収） 、第一〇六巻第六号一一二─ 一一
八頁、板東義雄「Ｈ・カントロヴィッツにおける法解釈学と法社会学」 （ 『同志社法学』第二五巻第三号 一九七四年、所収） 。
（
9）　
なお、
K
antorow
icz and E
dw
in W
. P
atterson, L
egal Science ──
A
 Sum
m
ary of Its M
ethodology, in: C
olum
bia L
aw
 R
eview
 
（（. （, （
（9（（ ）, pp. （9（
において、法学における学問的諸分類がさらに詳しく示されている。
（
（0）　
法学における自然主義については、
F
ranz W
ieacker, P
rivatrechtsgeschichte der N
euzeit unter besonderer B
erücksichtigung 
der deutschen E
ntw
icklung, （. A
ufl
age, （
（9（（ ）, S. （（（ ff
. ［邦訳（ただし第一版による） ：フランツ・ヴィアッカー、鈴木禄弥訳『近
世私法史』 （創文社、一九六一年） 、六七〇頁以下］が概観を与えている。
（
（（）　
法史学者としてのサヴィニーについては、
K
antorow
icz, Savigny and the H
istorical School of L
aw
, in: T
he L
aw
 Q
uartetly 
R
eview
 C
C
X
I, （
（9（（ ） ［邦訳：Ｈ・カントロヴィッツ、稲福日出夫訳「サヴィニーと歴史法学派」 （ヤーコプ・グリム、稲福日出夫編
訳『郷土愛について 編集工房東洋企画、二〇〇 年） 、所収） ］において比較的詳しく論じられている。この論文は、以下のような文章で締めくくられている。 「 ［ 『中世ローマ法史』 ］四巻は、三〇年以上もの間、私の変わらぬ座右の書であり続けてきたし、現在も研究し続けており、そして今なお、これらの著書の中に、これまで気づかなかったことを見いだしている。 ［……］細かな点ではしばしば間違っているということは驚くに値しない。しかし、いくつかの重要な点を除いて、大筋は正しい。 ［……］サヴィニーの仕事と、彼の仕事の跡をたどって浮遊する著作群との間で もし選択しなければならないなら、私はなんの躊躇もな 『中世ローマ法史』を選ぶだろう」 （
ibid, pp. （（（ ［邦訳：三二一─ 三二二頁］ ） 。
（
（（）　
この点については、民族精神論の思想史的起源を検討した
 K
antorow
icz, V
olksgeist und historische R
echtsschule, in: H
isto-
rische Zeitschrift （0（. （, （
（9（（ ）においてより立ち入って述べられている。たとえばモンテスキューとサヴィニーとの関係について
は
ebenda, S. （（（.
（
（（）　
ここで、カントロヴィッツがサヴィニー 淵 ロマン主義に求めて ることは、彼のサヴィニー像を理解するにあたり
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重要である。というのは、よく知られているように、サヴィニー研究において、サヴィニーにロマン主義的傾向（例えばシェリングの影響）を認め かどうかは、サヴィニー理解に際しての一つの分水嶺をなしているからである。たとえば、
H
orst H
einrich Jakobs, 
W
issenschaft und G
esetzgebung im
 bürgerlichen R
echt nach der R
echtsquellenlehre des （9. Jahrhunderts, （
（9（（ ）, S. （（ ff
. は、
サヴィニーがロマン主義の影響を受けているというカントロヴィッツの理解を明確に拒絶する。この点 ついては赤松秀岳『十九世紀ドイツ私法学の実像』 （成文堂、一九九五年） 、六〇頁以下や西村（前掲注六） 、八六頁以下も わせて参照。なお、カントロヴィッツ自身は、サヴィニーの『法律学方法論』に接した後、サヴィニーは哲学にさほど興味がなく、シェリングらロマン主義にいくらかの影響を受けたにすぎないというみず らの つての見解を改め、サヴィニーにおけるカントやフィヒテの影響を高く見積もるようになった（
K
antorow
icz, Savignys M
arburger M
ethodenlehre, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung für R
echtsgeschichte. R
om
anis-
tische A
bteilung （（, （
（9（（ ）, S. （（（ ） 。
（
（（）　
F
riedrich C
arl von Savigny, System
 des heutigen röm
ischen R
echts （, （
（（（0 ）, S. X
IV
 f. ［邦訳：サヴィニー、小橋一郎訳『現
代ローマ法体系第一巻』 （成文堂、一九九三年） 、一〇頁］ 。
（
（（）　
O
tto G
ierke, D
ie historische R
echtsschule und die G
erm
anisten, （
（90（ ）, S. （.
（
（（）　
G
ierke, R
echt und Sittlichkeit, in: L
ogos （, （
（9（（ ）. ［邦訳：ギールケ、曽田厚訳「法と倫理（一〜
三・完） 」 （ 『成蹊法学』 、第一
六号、第一九号、第二〇号、一九八〇─ 一九八三年、所収） 。以下、
R
uS
と略す。
（
（（）　
G
ierke, N
aturrecht und deutsches R
echt, （
（（（（ ）, S. （（ f. ［邦訳：オットー・フォン・ギールケ、曽田厚訳「自然法とドイツ法
（一〜二・完） 」 （ 『成蹊法学』第一二号、第一三号、一九七八年、所収） 、第一二号三四九─ 三五〇頁］ 。
（
（（）　
E
benda, S. （0. ［邦訳：第一二号三四八頁］ 。
（
（9）　
よく知られたギールケによるパウル・ラーバント論（
G
ierke, L
abands Staatsrecht und die deutsche R
echtsw
issenschat, in: 
Schm
ollers Jahrbuch （, （
（（（（ ）. 本稿では一九六一年版を用いる。以下
L
S
と略す）も本稿がここまで述べてきた観点を踏まえて理解
されなければならない。詳細は、ギールケ 思想の全体像の検討とあわせて、別稿で示すほかないが、ここでは駆け足で触れておこう。
　　
ギールケは、ラーバントが国家生活の法的側面たる国法をそのほかのものと概念的に区別し、法が有するその独立性をはっきりと示
そうと試みたとき、それはあらゆる法律学的取り扱い方法の根本条件の つを認識し、現実化したものであると高く評価する。ギールケは、法が抽象に基づく表象で ると主張し、事実に還元し得ないことを強調する。さらにギールケは ほかの表象が法と区別されるべきことを説く。このような事情に対応して、ギールケは特殊法学的思考 必要性を強調するのである。このような法とそのほかの事実および表象との区別は、私法においては早くから達成されて たが、国法においてはそうではなく、国 学と国家理論（政治学）と
ヘルマン・カントロヴィッツの歴史法学批判（西村）

一〇九
の混同が長い間続けられてきた。このような状況を打破し、国法を倫理的、政治的、経済的考慮から切り離そうと試みたのがラーバントである。とは えラーバントは政治的・倫理的・経済的・技術的考察というものを完全に拒絶したわけではない。ギールケは、バン も軍隊法や財政法においてこのような考察を取り入れていることを指摘し、ラーバントの議論もまた特定の政治的観点に基づいており、ラーバントにおいては一見したところ法律学的な論拠のみが相互に考量されているように見えるが、しかし実際には決断 際して決定的な影響を与えて る政治的動機というも が沈黙しているにすぎないという印象が与えられることとなると述べる しかし、形式主義的議論による隠蔽の下でラーバントが実質的 政治的判断をし ギールケがもっぱ 非難しているという見方は皮相である。というのは、人間的事柄の性質を追求しようとして得られる成果と うものは常に部分的なものとしかなり得ないとギールケは述べているからである（
L
S, S. （ ─9 ） 。したがって、ギールケは、ラーバントが国法を政治から可能なかぎり引き離した点、法学
的思考に固有の形式を征服した点におい 原理的に正しい思考に道を拓いたと高く評価 る（
L
S, S. （（ ） 。しかし、ギールケによれば、
ラーバントは「国家生活の法的側面を、そ ほかの内容から概念的に引き離」すというそれ自体 しては正し 作業を「法の発生論上の孤立化という誤った思想へと変えてしまった」 。ギ ルケによれば法はそれ自体から発生したり、成立するのでは く 法制度の本質および内容についての十全な学問 理解のために 、 はとりわけ発生論 に説明されねばならない。すなわち ギ ルケにとって、法を事実に還元することと、法の発生や成立 根拠を諸々 社会関係に求める とは本来別の問題であ のだが、ラーバントは両者を混同していたのである。むしろ 「法 その純粋性 鋳造するという目的を法学 追求するならば、法学はこの目 のための手段として、法をそ 生成 作用において条件付け 規定している［法と ］異なっ 性質を有する要因 常に考慮しなければならない」 。このような議論は、国法学 、国法上 範や概念 影響を与えて る 状況や思想を考慮すること 必要性へと導く。すでに述べたように、優れた実践的感覚を有していた 自身はこれ の要素を考慮 ったわけでは こらの要素は彼の方法論に体系的に組み込まれて たわけでは かっ この点が 法学 方法の欠陥であ 、とギールケは指摘するのである（
L
S, S. （（ f. ） 。このようにして、ラーバントは公法を法以外のなにものでもないものとして把握した（
L
S, S. （ ）
にもかかわらず、 「ラーバントの方法が法理念の敵対者の過激な努力に、知らず知らずのうち 手を貸」 （
L
S, S. （ ）することとなった
のである。
　　
ここでいわれている「法理念の敵対者」とは、本文で述べたような意味での実証主義（法を事実に還元する立場） 、すなわち、カン
トロヴィッツのいう自然主義に大きく重なる立場といってよ と思われ 。 （国法学におけ ）こ 立場は、
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必ずしもギールケの議論はきわめて明確というわけではないのだが、本稿なりにギールケのラーバント批判の趣旨を簡単にまとめる
と、確かにラーバントは法を独立した存在として取り扱っており、その点については高く評価されるべきだが、しかし、同時にラーバントは 法を形成している社会的諸要因に対する考察を体系的に行うことがなかったため、ラーバントの議論は独断的なものであるとの印象を読者に与え、結果として、客観的な観点から、法 独立した存在として取り扱うという 企図が損なわれることとなった、という議論であると思われる。すなわち、ギールケにとって、法は規範（法理念）に関する学であるのだが、この目的を十全に達する めに 成立させている事実に関する研究が必要なのである。
（
（0）　
G
ierke （
A
nm
. （（ ）, S. （0. ［邦訳：第一二号三四八頁］ 。
（
（（）　
ここで、ギールケの敵手であるラーバントの議論についても簡単に触れておこう。彼もまた、ギールケと同様に、法は事実ではな
く抽象の産物であ と捉えていた。
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法と法学的方法の相違に言及し、法学的方法に向けられている、法学的方法は形式的な論理にもっぱら従事し、国家 存在およびその作用が有する基礎および真の内容を等閑視していると う非難 対 、本書評の対象であるバルトロメイの口を借りつつ、以下のように応じている。すなわち、 「社会学的な方法の主張者は現実
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を描写することを褒め称えるが、しかし著者［バルトロ
メイ］は以下のように応じる。 「現実 はなにか？」 。事物の学問的認識は常にただ、事物の個々の性質と関係につき 学問的概念を形成する区別と抽象化によって み可能である。 ［……］現実におい は、諸事物や諸現象の間にはいかな 区別も存在し い。すなわち現実は即自かつ対自には統一的であり単一的
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である。しかし学問は現実の写真でも写しでもなく、学問は現実をみずからの
目的のためにそしてみずからの形式において形成する 意味 、学問 ［現実に対する］主人であり、技芸である。社会学においてはいまだ、現実の再生産において「真実」が存在す という妄想
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が、精神は世界の鏡像であり、この鏡像において現実が反
映されているという妄想が支配し こ ような思考方法は現代の認識論によってとっく 反駁されており、克服されている。そしてこのことは法 国家にもあてはまる。法とは、ただ 形式 すなわち込み入った、そ 様々 形態の社会的諸関係の覆いであり、あらゆる内容から独立して取り扱われ得るということがまさ が有する性質 。 ［……］法や国家という概念や あらゆ そのほかの公法上のカテゴリーが社会学者に委ねられたとしても 社会学者もまた や国家を、それらが現実においていか ある 、そして全社会的現象 有機体にお ていかに生きて るかを定義することはできず 社会学者もまた 法や国家の］個々の側面の抽象化を越え出ることはないだろう。というのはあらゆる概念は常に抽象化と孤立化の結果であるからである。概念は特定の観点から、そして特定の学問が追究す 目的にしたがって獲得される」 。このように、ラーバントは、 （本稿がいうところの）自然主義を明確に意識
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が、法学における経済学的考察の重要性を強調しつつも、 「経済学的に決定的な観点が常に法
学的根本原理として適切であるというわけではないということ に注意を促し、法律学が実定的な基礎を無視すべきではないことを指摘していることも注意する必要がある。
